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Zu den wichtigsten und schwierigsten Aufgaben, welche 
bei der Abfassung eines bürgerlichen Gesetzbuches zu, lösen 
sind, gehört die Regelung der Rechtsfolgen des wesent- 
lichen Irrthums bei obligatorischen Verträgen^) 
in einer den Grundsätzen des Rechtes und der Billigkeit ent- 
sprechenden, die widerstreitenden Interessen des Irrenden 
und des Getäuschten gleichma^g berücksichtigenden Weise. 

Zwei Theorien stehen einander gegenüber und ringen um 
die Herrschaft: die Willenstheorie^) und dieErklärungs- 
theorie. Welcher dieser beiden Theorien soll der Gesetz- 
geber folgen? 



^) Unter wesentlichem Irrthnm (error) begreife ich hier auch das 
Missverständniss (dissensus) in wesentlichen Punkten. Was in dieser 
Beziehung über obligatorische Verträge ausgeführt wird, ist auch auf ding- 
liche Verträge, insbesondere Tradition, anwendbar: dagegen sind Ehevertrag 
nud sonstige familienrechiliche Verträge, letzte Willenserklärungen und Erb- 
yerträge in den Kreis dieser üntersuchimg nicht einbezogen. 

') Diese Bezeichnung ist allerdings nicht correct (vgl. Eisele dogm. 
Jahrb. XXV S. 417) , da diese Theorie nicht auf den Willen allein , sondern 
auf den erklärten Willen das Gewicht legt und die Uebereinstimmung von 
Erklärung und Wille fordert, indem sie die untrennbare Einheit beider, die 
sich zu einander wie Leib und Seele verhalten, behauptet. Allein der Kürze 
halber und da ein Missverständniss nicht zu besorgen ist, mag diese Aus- 
drucksweise gestattet sein. 

1* 
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Als Savigny mit genialem Scharfblick die schwierige 
und verwickelte Lehre vom Irrthum auf eine neue Grundlage 
stellte und zu dem Resultate gelangte, dass in den Fällen des 
von ihm sogenannten unechten Irrthums der Vertrag nichtig 
sein müsse, weil das Erklärte nicht gewollt sei, warf er ge- 
legentlich die Frage auf, ob der Irrende nicht doch verpflichtet 
sei, dem getäuschten Contrahenten den erlittenen Schaden zu 
ersetzen und verneinte dieselbe, „weil Culpa nicht all- 
gemein eine catisa obligationis ist". ^) In gleicher Weise stellte 
Wächter die Verpflichtung des irrenden Contrahenten zur 
Entschädigung des Gegners im Falle der Nichtigkeit des Ver- 
trages wegen Mangels des Willens kategorisch in Abrede, „da 
man bei einem Geschäfte , das gar nicht besteht , auch nicht 
zur Aufmerksamkeit verpflichtet sein kann"*), und es bleibt 
immerhin merkwürdig, dass dieser grosse, eminent praktische 
Bechtslehrer , selbst nachdem Ihering die „Unbilligkeit und 
praktische Trostlosigkeit" dieser Lehre in eindringlichster und 
überzeugendster Weise dargethan hatte , bis an sein Lebensende 
daran festhielt.*^) 

In dieser Einseitigkeit und Schroffheit festgehalten, führt 
die Willenstheorie zum Schutz desirrenden aufKosten 
des anderen Contrahenten. Dem Irrenden wird geholfen, 
aber der schuldlose Gegner hat den fremden Irrthum zu büssen. 



^) System III §. 138 Note d : „Es folg^ daraus , dass hier der Irrende 
frei von jeder Verbindlichkeit bleibt, ohne Unterschied, ob er diesen Irrthum 
leicht vermeiden konnte oder nicht." S. 264 Noted: » . . . . ohne Vertrag 
ist keine Verbindlichkeit vorband en*^. 

*) Der Entwarf eines bürgerl. Gesetzb. fär Sachsen (1853) S. 141. 
Vgl. Württemberg. Privatr. II S. 749. 

^) Pandekt. I S. 374: „Von einem Haften für blosse Culpa, für eine 
sog. culpa in contrahendo^ kann hier nicht die Bede sein, da bei einem nicht 
zu Stande gekommenen Vertrag eine Pflicht zor diligentia nicht entstehen 
konnte." Eine stillschweigende Garantie unterstellt Wächter nur bei dem 
error in suhstaritia» — üeber die Unrichtigkeit der Lehre, wonach bei Nicht- 
zustandekommen eines Vertrags wegen mangelnder Willensübereinstimmung 
auch nicht nebenher und anderweitig (extra id quod agitur L, 13 §. 2 D. 
commod, 13. 6) Rechte und Pflichten zwischen den Contrahenten sollten ent- 
stehen können, vgl. Eisele dogm. Jahrb. XXV S. 447 fg. 






<^v 
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Zu dem entgegengesetzten Resultate gelangt die sogenannte 
Erklärungstheorie. Diese Theorie geht, von Abweichungen 
im Einzelnen abgesehen ^) , dahin, dass jeder Contrahent sich 
auf die von dem anderen Theile abgegebene Willenserklärung 
müsse verlassen können und dass daher der Irrebde trotz des 
Mangels seines Willens, der eben nicht weiter in Betracht 
komme, bei seiner Erklärung festzuhalten sei. 

Gegen diese Theorie ist von Zitelmann') bemerkt 
worden, dass zwischen dem Vertrauen des Gegners und der 
Gebundenheit des Irrenden die Brücke fehle, da aus der 
Täuschung des Vertrauens doch nur folge, dass der Getäuschte 
entschädigt werden müsse, nicht aber dass der Vertrag giltig 
sei. Dieser Einwand ist vom logischen Standpunkt aus gewiss 
richtig. Aber die Anhänger der Erklärungstheorie meinen 
eben, dass das Hecht diese Brücke zu schlagen habe, indem es 
die Aufwerfung der voluntatia quaeatio im Interesse der den 
Verkehr beherrschenden bona fides nicht gestatten dürfe. Und 
gewiss kann das Recht eine solche Bestimmung treffen, 
wonach trotz mangelnden Consenses die Rechtsfolgen des Ver- 
trages einzutreten haben : die Frage ist eben nur, ob das Recht 
dies thun soll? Und diese Frage ist sicher zu verneinen. Ist 
denn der Irrthum etwas an sich so Verwerfliches, dass er keine 
Berücksichtigung verdient und dass dem Irrenden nicht geholfen 
werden soU^*)? Die bona fidea kann doch nur erheischen, dass 
diese Hilfe nicht auf Kosten des unschuldigen Gegners erfolge. 
Die unbedingte Nichtberücksichtigung des wesentlichen Irr- 
thums führt unter Umständen zur grössten Ungerechtigkeit 
und Härte: ein Schreibfehler, ein Sichversprechen, ein Miss- 



.^) Eine Uebersicht der verschiedenen Ansichten bei Enneccerns 
Rechtsgeschäft (1888) S. 68 fg. 72 fg. 

T Dogmat. Jahrb. XVI S. 415 fg. 

^*) Anders verhält es sich mit dem Scherz: der nicht erkennbare Scherz 
scheint mir unter allen umständen keine Berücksichtigung zu yerdieneu. System 
des österr. Privatr. II S. 117. Ihering dogm. Jahrb. IV S. 74. Hart mann 
ebd. XX S. 8. Die öfter (M o m m s e n Erörter. II. S. 99. Wind scheid im clv. 
Arch. LXIII S. 103. 104. Fand. I §.75 Note 2. Regelsberger in Endemaun's 
Handb. II S. 408) gemachte Unterscheidung zwischea grobem Scherz (Giltigkeit 
des Vertrages) und leichtem Scherz (Nichtigkeit des Vertrages) scheint mir weder 
an sich gerechtfertigt, noch in legislativpoli tisch er Hinsicht empfehlenswerth. 



6 Jos. ünger: Legislative Behandlang des wesentl. Irrthums etc. 

verständniss kann den wirthschaftliclien Ruin des Erklärenden 
zur Folge haben. Kann dies die im Verkehr herrschende bona 
fidea fordern? 

Die Erklärangstheorie schützt den Gegner unter 
völliger Preisgebung des Irrenden: dieser büsst seinen 
Irrthum in der empfindlichsten Weise, indem er, obgleich in 
der That nicht wollend, als wollend behandelt wird. 

Man braucht nur diese beiden Extreme einander gegen- 
über zu stellen, um zu der Ueberzeugung zu gelangen, dass 
in der That die Wahrheit in der Mitte liegt. Es ist die Auf- 
gabe der ausgleichenden Gerechtigkeit und der allseitigen 
Billigkeit, weder den einen, noch den andern Contrahenten 
allein, sondern beide zugleich zu schützen und ihre wider- 
streitenden Interessen zu versöhnen. Dies führt einerseits zur 
Nichtigkeit des Vertrages, andererseits zur Entschädi- 
gung des schuldlos Getäuschten. 

Nach wie vor®) bin ich deshalb der Ueberzeugung, dass 
für die legislatorische Behandlung des wesentlichen Irrthums 



®) Hartmann (dogm. Jahrb. XX S. 71. 72) macht es mir zam schweren 
Vorwurfe, dass ich das österr. bärgerl. Gesetzb, (§.871 fg.), welches im 
wesentlichen auf dem Standpunkt der Erklärangstheorie steht, getadelt und 
ausgesprochen habe, dass die Bestimmungen desselben „ebensowenig in theore- 
tischer Beziehung zu rechtfertigen , als in legislativer zu billigen sind" . 
(System II §. 89 Note 15. 22. 23.) Niemand kann mehr als ich davon durch- 
drungen sein, an wie zahlreichen Mängeln und Irrthümern mein „System des 
österr. Privatrechts" leidet: wer in späten Jahren auf ein vorlängst verfasstes 
und leider nicht umgearbeitetes Werk zurückblickt^ lernt in der Regel gar 
bescheiden über den Werth der eigenen Leistung denkend Auch bekenne ich, 
dass ich mich nur mühsam von den Fesseln der romanistischen Schuldoctrin 
befreit und erst allmälig zu einer unabhängigeren Auffassung und freieren 
Darstellung emporgerungen habe. Aber gerade in diesem Punkte darf ich 
geltend machen, dass ich mich schon damals (1857) durch die Autorität 
Savigny's und Wächter's nicht beirren liess, sondern von dem lebhaften 
Rechtsgefdhle erfüllt war, dass trotz der Nichtigkeit des Vertrags wegen 
mangelnden Consenses dem vorwurfsfreien Contrahenten eine angemessene Ent- 
schädigung gebühre: ich habe in dieser Beziehung auf die Bestimmungen des 
preuss. Landrechts {culpa in contrahendo) verwiesen (System JI §. 89 Note 23), 
welche mir jetzt freilich nicht mehr genügend erscheinen. Nicht minder abfällig 
urtheilt Exner (Tradition S. 260 Note I3a S. 267 fg.) über die Behandlung, 
des wesentlichen Irrthums im österr. Gresetzbnche. Die Polemik der niederösterr. 
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bei obligatorisclien (und dinglichen) Verträgen dieser Stand- 
punkt der richtige und empfehlenswerthe ist. ^) 

Auf diesem Standpunkte steht denn auch Ihering in 
jener glänzend geschriebenen Abhandlung (Dogmat. Jahrb. 
IV. 1861. Nr. 1), welche den Anstoss zu allen neueren Er- 
örterungen dieser Frage gegeben hat. Ihering betrachtet es 
als „unzweifelhaft" , dass der Vertrag im Falle eines erweis- 
lichen wesentlichen Irrthums nichtig ist (S. 2) ; er findet , es 
Bei nur „zu billigen, dass das Recht den wesentlichen Irrthum 
als Nichtigkeitsgrund anerkennt" (S. 76). Aber er findet zu- 
gleich, dass diese Behandlungsweise einer Enl^chädigungsklage 
als ihres Comp] ements bedarf: sein kräftiges Rechtsgefühl sagt 
ihm, „dass das Leben für solche Fälle sich mit der nackten 
Nichtigkeit des Contractes nicht abfinden lasse, vielmehr die 
unabweisbare Forderung einer Schadensersatzklage erhebe" (S. 7). 

In dieser an weiten Gresichtspunkten und fruchtbaren 
Gedanken reichen Abhandlung hat Ihering bereits den funda- 
mentalen Satz ausgesprochen, dass der Erklärungsempfänger 
— wenn nicht die Umstände der Art sind, um bei ihm den 
G-lauben an die Zuverlässigkeit der Erklärung auszusehliessen — 
seinem Recht ist, an dieselbe zu glauben und dass daher jeder 
Contrahent für die Zuverlässigkeit seiner Willenserklärung 
einstehen muss (S. 72. 73), ohne dass es dazu der Unterstellung 



Advocateokammer in ihrem Cratachteu über den Dresdener Entwurf eines 
deutschen Obl. R. (Gerichtshalle 1865 Nr. 102) trifft nur die absolate, durch 
Gewährung eines Entschädigungsanspruchs nicht temperirte Nichtigkeitstheorie, 
welcher jener Entwurf (Art. 55 fg.) folgt: Erainz (System des österr. Privatr. 
I S. 341 Note 18) findet darin freilich „eine treffende Rechtfertigung des Stand- 
punktes des österr. Rechts'^. — Ein entschiedener Anhänger der Erklärungs- 
theorie ist Hasenöhrl, das österr. Obl. R. I S. 523 fg. ^44 fg., obgleich er 
findet, dass dieselbe „der natürlichen Anschauungsweise allerdings nicht ent- 
spricht '^ und indem er aus dem beweisrechtlichen Satz, dass ^ie Ueberein- 
stimmung von Wille und Erklärung nicht bewiesen zu werden braucht, den 
materiellrechtlichen Satz macht, dass diese U eberein Stimmung nicht vorhanden 
zu sein braucht (S. 534. 535). Die Yertheidigung der Erklärnngstheorie durch 
Burckhard, System des österr. Privatr. 11 S. 380 fg. dürfte derselben kaum 
neue Anhänger zuführen. 

^) Auch Eisele S. 478 fg. findet de lege ferenda die Erklärungstheorie 
nicht empfehlenswerth ; sehr energisch spricht sich dagegen aus Enneccerus, 
S. 78 fg. 
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eines stillsobweigenden Garantie Versprechens bedürfte : „das 
Gesetz verlegt selbst in das Contrahiren die Uebernahme 
dieser Garantie« (S. 42). 

£isele hat diesen Gedanken vertieft und in vortreff- 
licher Weise näher ausgeführt (S. 472 fg.). ^°) Sollte der Er- 
klärungsempfänger sich auch bei Anwendung aller Aufmerk- 
samkeit und Sorgfalt nicht darauf verlassen dürfen, dass die 
Erklärung des anderen Contrahenten den Willen desselben 
zum Ausdruck bringt, so wäre ein Verkehr überhaupt nicht 
möglich. „Wir haben es hier mit einem fundamentalsten 
Postultat der bona fides zu thun, welche hier nicht blos ein den 
rechtlichen Verkehr beherrschendes, sondern als ein den 
rechtlichen Verkehr überhaupt erst ermöglichendes 
Princip erscheint." Das Recht selbst übernimmt die Garantie 
für die Zuverlässigkeit der Willenserklärung unter der Be- 
dingung, dads der Empfanger der Erklärung bei der Ent- 
gegennahme und Beurtheilung derselben selbst vorwurfsfrei zu 
Werke gegangen ist. ") 

Die Willenstheorie berücksichtigt somit die Sicher- 
heit des Verkehrs und die denselben ermöglichende und be- 
herrschende bona fides nicht minder als die Erklärung s- 
theorie: beide Theorien sind Vertrauenstheorien. Sie 
unterscheiden sich nur in den Consequenzen, welche sie an die 
gleichen Prämissen knüpfen: während die Erklärungs- 
theorie darauf hin, über das Ziel hinaus schiessend, Giltig- 
keit des Vertrages statuirt (stärkere Wirkung), hält die 
Willenstheorie an dem Princip, dass der Wille den eigent- 
lichen Lebensnerv des Rechtsgeschäftes bilde, fest und gelang^ 
hiermit zur Nichtigkeit des Vertrages, zugleich aber 
zur Ent schädigungspflicht des Irrenden (schwächere 
Wirkung). 

Der Schade nun, den der in seinem Vertrauen auf den 
Rechtsbestand des Vertrages getäuschte Contrahent erleidet, 



><') Vgl. anch Hart mann im civ. Arch. LXXII S. 213 fg. 

^^) Ueber diesen Pankt herrscht keine MeinnngsTerschiedesheit : man 
pflegt dies gewöhnlich so anssadrficken, dass der Erklärangsempfaager keine 
Hilfe verdiene, wenn er den Irrtham erkannte oder doch erkennen mnsate. 



Jos. Unger: Legislative Behandlung des wesentl. Irrthnms etc. 9 

besteht nicht etwa darin, dass der Vertrag nichtig ist ^') : auf 
das Zustandekommen eines Vertrages hat Niemand einen Rechts- 
anspruch — abgesehen von einem pactum de contrahendo^ das aber 
gleichfalls wegen wesentlichen Irrthums nichtig sein kann, i^) 
Wem aus Versehen 2000 statt 200 schenkungsweise ver- 
sprochen oder gegeben worden sind, der kann sich doch darüber 
nicht beschweren, dass der Schenker nicht wirklich den Willen 
gehabt hat, ihm das grössere Geschenk zu machen. Ein Nach- 
theil entsteht für den getäuschten Contrahenten vielmehr erst 
dadurch, dass er sich auf die Rechtsbeständigkeit des Vertrags 
verlassen und im Vertrauen darauf weitere vermögensrecht- 
iiche Dispositionen getroffen oder unterlassen hat. Das Interesse, 
welches ihm zu leisten ist, ist somit das sogenannte negative 
Vertragsinteresse — ein Begriff, dessen theoretische Fest- 
stellung, praktische Verwerthbarkeit und technische Bezeich- 
nung die Wissenschaft vorzüglich Ihering verdankt. 

Ein Vorzug dieses Begriffs besteht in seiner Elasticität: 
er schmiegt sich den concreten Verhältnissen an und hat nach 
Verschiedenheit der Sachlage einen verschiedenen Umfang. 
Das negative Vertragsinteresse kann unter Umständen identisch 
sein mit dem Erfüllungsinteresse ^*) — und im kaufmännischen 



'^) Darauf kommt im Grande doch der von Bahr (dogm. Jahrb. XIV 
S. 424) aufgestellte 3atz hinaus, den Hartmann (Jahrb. XX S. 72) urgirt 
und zur Beherzignng empfiehlt: „Der wahre Schadenersatz dafür, dass jemand 
einem Andern für die Existenz eines Bechtsgeschäftes einzustehen hat, wird 
stets darin bestehen, dass er das Bechtsgeschäft selbst gegen sich 
gelten lässt. Damit wird dasjenige, wofür er dem Andern einzustehen hat, 
in Natur geleistet und es bedarf keiner künstlichen Schadensberechnung.'' 
Eine ähnliche Motivirnng findet sich schon bei Qu n d 1 i n g (angeführt im System 
des österr. Privatr. II §. 89 Note 24). 

^^) Vgl. Ei sei e S. 496. — Anders verhält es sieb, wenn Jemand mit 
V^erschweigung des Vollmachtsmangels im Namen eines Anderen contrahirt: 
ein solcher stellvertretender negotiorum gestor steht für die Existenz der 
Vollmacht und hiermit für das Zustandekommen des Vertrags ein und 
haftet daher dem anderen Contrahenten im Falle der Nichtgenehmigung auf 
das positive Vertragsinteresse. Vgl. Windscheid Pandekt. I §. 74 Note 8. 

^^) So z. B. kommt das negative Vertragsinteresse dem positiven gleich 
in dem von Hartmann (civ. Ar eh. LXXII S. 233) gesetzten Falle: Ein mit 
einem Rnndreisebillet Versehener nimmt stillschweigend auf einem Dampfschiff 
oder in einem Omnibus Platz, durch welche eine Zwischenbeförderung kraft 
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Verkehre wird dies regelmässig der Fall sein^*) — , es kann 
geringer als dieses und in manchen Fällen gleieh Null sein.^®) 

Das Letztere ist — wie bereits Ihering (S. 22) hervor- 
gehoben hat — der Fall, wenn der Irrende seinen Irrthum 
rechtzeitig aufklärt und dadurch verhindert, dass für den 
andern Contrahenten nachtheilige Folgen entstehen. Auch der 
bedeutendste und besonnenste Vertreter der Erklärungstheorie, 
der dieselbe mit so viel Scharfsinn und Wärme verficht, dass 
man sich dem gewinnenden Findrucke seiner Ausführungen 
nur schwer wieder entzieht — auch Hartmann i^) räumt 
dem Irrenden das Recht der Selbstberichtigung re integra ein. 
Aber dies erscheint als eine Ausnahme vom Princip ^®), welche 



eelbetätdiger Veranstaltung besorgt wird; er ist aber erweislich des irrtham- 
liehen Glaubens gewesen, dass das Entgelt fdr diese Zwischenbeförderang schon 
mit in dem Preise des Rnndreisebillets enthalten gewesen sei. 

^^) Vgl. Dem e lins in 6rünhnt*s Zeitschr. IX S. 321 Note 7. Eisele 
S. 501. Enneccerns S. 90. 91. 

^*) Vgl. Demelins S. 320 fg. — Manche ältere Juristen (so insbes. 
Frans Connanns) haben behauptet, dass bei Verträgen überhaupt nud prin- 
cipiell der Promissar nicht ErftLllnng« sondern nur Ersatz des aus der ge- 
täuschten Erwartung entstandenen Schadens (also das heute sog. negative 
Vertragsinteresse) fordern könne (vgl. die Gitate bei Hofmann, die Ent- 
stehnngsgrände der Obligationen, S. 106 fg.). Diese Vertragstheorie ist das 
Gegenstück zu der modernen Erklärungstheorie : dort nur. Schadenersatz trotz 
der Gültigkeit des Vertrags, hier Erfüllung trotz der Nichtigkeit des Vertrags. 

^^) Dogm. Jahrb. XK S. 42. Leonhard (Zeitschr. f. Handelsr. XXVI 
S. 296) will ein „Recht*' auf sofortige Selbstberichtignng nicht zugestehen und 
in der Verweigerung der Correctnr nur eine ^ Unbilligkeit*' sehen; dagegen 
Hartmann Note 27. Enneccerns S. 81 Note 1. 

*^) üeber den inneren Widersprach, in welchen die Erklärnngstheorie 
hierbei geräth, vgl. Eisele S. 469 fg. — Die Ausnahme, welche Hart mann. 
S. 42 zu Gunsten des Sckenkers statnirt, ergibt sich von selbst als eine Con- 
sequenz der hier vertretenen Anffassnag, welche denn auch dahin führt, dem 
Beschenkten unter umständen Entschädigung zuzubilligen, woxn Hartmann 
von seinem Standpunkte aus nicht zu gelangen vermag: wollte er aber aus 
Billigkeitsgrunden dem durch sein Vertrauen auf die Giftigkeit der Schenkung 
Benachtheiligten eine Entschädigung gewähren, so ist nidit absasehen, warom 
dies bei entgeltlichen Verträgen anders sein soll. Vgl. Eisele S. 497. 498. 
Das österr. Gesetzb. (§.876) statairt diese Ausnahme nidit: der Sehenker 
mnss das Scbenkungsverspreehen erfüllen und die Tradition eines in Folge 
einer Verwechslung hingegebenen Goldstückes ist giltig! DieBemfuig dnrmnf. 
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aus Gründen der bona fides motivirt wird: „es liege eine 
Chikane darin , wenn der Gegner bei einem Siehversprechen 
oder Sichverschreiben des Andern .eine rechtzeitig (adhuc re 
integra) erfolgte Selbstberichtigung nicht zulassen wollte", i*) 
W^nn aber das leitende Princip darin besteht, dass der vor- 
wurfsfreie Contrahent sich mit der Wirkung auf die empfan- 
gene EJrklärung verlassen darf, dass dieselbe, obwohl sie eine 
willensleiere ist, als eine willensef füllte zu gelten hat, so ist 
das „Recht" daraus und darauf in dem Augenblick» erworben, 
da die Erklärung gegeben und empfangen wurde. Mit Recht 
bemerkt ein geistvoller Gegner der Erklärungstheorie 20), dass 
dieselbe consequenter Weise zu dem Satz führen müsste : 
^Gesagt ist gesagt, und war es auch nur versprochen, so ist's 
doch nun einmal versprochen, mein Vertrauen ist bereits erregt 
gewesen, wenn auch nur fünf Minuten lang.*' Dass dies der 
bona fides widerstreiten würde, ist ausser Zweifel. Daraus er- 
gibt sich aber eben, dass die bona fides überhaupt nur verlangt, 
dass der Gegner, wenn und insoweit er Nachtheil erleidet, 
schadlos zu halten ist. Und wie lange ist res integra? Genügt 
schon die geringste Disposition , welche der Gegner im Vertrauen 
auf den Scheincontract trifft, um den Irrenden am Vertrag fest- 
zuhalten und zur vollständigen Erfüllung desselben zu verhal- 
ten?^^) Es zeigt sich gerade hier recht deutlich, dass nur das 
negative Vertragsinteresse allen Eventualitäten gerecht zu 
werden vermag : in dem Falle und in dem Masse, als der getäuschte 
Contrahent Nachtheil erleidet, hat er Anspruch auf Hilfe. 

Der namentlich von Bahr 2^) erhobene Einwand gegen die 
praktische Brauchbarkeit und „Prakticabilität" des negativen 
Vertragsinteresses trifft nicht zu, falls freie Beweiswürdigung 
gestattet ist.23) Ohne diese ist auch das positive Vertragsinter- 



dass der Beschenkte denlrrthnm erkennen musste, bietet keinen ausreichenden 
Schutz. System II §. 89 Note 22. 

*») Civil. Arch. LXXII S. 214 Note 41. 

«0) Zitelmann, dogm. Jahrb. XVI S. 421. 

2») Vgl. Enneccerus S. 102. 103. 

«2) Dogmat. Jahrb. XIV S. 422 fg. 

'^) Vgl. Bemellus in Grönhut's Zeitschr. IX S. 319 fg. Mommsen, 
ErörteruDgen II S. 52 fg. Eisele S. 501 fg. Enneccerus S. 89 fg. Gold- 
Schmidt Handelsr. II (2. Aufl 1883) S. 34 Note 11. 
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esse (Erfullungsinteresse) schwer durchsetzbar : wie oft scheitert 
der „gerichtsordnungsmässige Beweis" des damnum emergens und 
vollends des lucrum cessans! Bei freier Beweiswürdigung kommt 
es ja nicht auf mathematische Evidenz, sondern nur auf den 
Beweis grosser "Wahrscheinlichkeit an : es wird dem verständi- 
gen Richter nicht schwer fallen, sich unter Berücksichtigung 
der gewöhnlichen normalen Lebensverhältnisse und mit Be- 
nützung der durchschnittlichen Erfahrung eine sichere und be- 
ruhigende Ueberzeugung über das Vorhandensein und den Umfang 
des aus dem Vertrauen auf die Rechtsbeständigkeit des Ver- 
trages entstandenen Schadens zu bilden. ^^) 

Vom legislativen Standpunkt aus wird es sich empfehlen, 
alles auf das freie Ermessen des Richters zu stellen und 
dem vorwurfsfreien Getäuschten ganz allgemein einen An- 
spruch auf angemesseneEntschädigung zu gewähren. ^^) 



^^) £ igele S. 499 führt den FaU an, „wo der Venniether einer Wohnung 
in dem Glanben, dass ein giltiger Miethsvertrag zu Stande gekommen ist, an- 
dere gleichwerthige Anträge zahlnngsfähiger Miether zurückgewiesen hat*'. 
Dieses Beispiel kehrt Hartmann (ciyil. Arch. LXXII S. 214 Note 41) gegen 
die hier vertretene Theorie: „es hiesse dem Vermiether ein Danaergeschenk 
geben**, wenn man seine Klage vom Beweise jener Umstände abhängig macht. 
Ich glaube, dass hier ein Missverständniss obwaltet. Eisele will nur ein 
Beispiel für die Coincidenz des negativen Vertragsinteresse mit dem positiven 
geben und sagen, dass dasselbe in diesem Falle in der entgangenen ander- 
weitigen ErfüUnng besteht: von dem Beweise, der zn fahren ist, spricht 
Eisele nicht und nach der Art, wie er die übrigen von ihm beispielsweise 
angeführten Fälle behandelt (S. 5C0 fg.)« kann er gar nicht meinen, dass 
der auf Schadenersatz klagende Vermiether jene Umstände stets zn beweisen 
habe. Eb kommt eben alles anf die Beschaffenheit des concreten Falles an. 
Miethet jemand im üblichen Miethstermine eine Stadtwohnong oder eine Villa 
und ist der Vertrag wegen Dissenses in einem wesentlichen Punkte ungiltig, 
so wird ein verständiger Richter vom Vermiether keinen stringenten Beweis 
darüber fordern, dass er die Wohnung nm denselben Preis anderweitig hätte 
vermiethen können. Findet sich dagegen ein Miether für eine Wohnung, die 
im üblichen Miethstermine leer geblieben ist oder für eine Wohnung in einem 
Orte, wo das Miethen zn den Seltenheiten gehört, so wird der Vermiether 
allerdings den Beweis zu erbringen haben, dass es ihm gelangen wäre, die 
Wohnung anderweitig „anzubringen". 

^^) So z. B. wird der Richter in dem oft angeführten Falle, dass ein 
Theaterdirector eine Engagementsofferte für eine Sängerin auf 10 Jahre an 
eine falsche Adresse geschickt hat, derselben eine ^^billige Abfindung^ gewähren. 
Demelins S. 322 Note 8. Eisele S. 496.. 497. 
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Die Verpflichtung zur Leistung des negativen Vertrags- 
interesses hat Ihering ursprünglich aus einem Verschulden 
beim Contrahiren ableiten und darauf beschränken wollen. 
Späterhin hat er bekanntlich diese Theorie der culpa in con- 
trahendo aufgegeben und erklärt, dass dieselbe, „indem sie den 
beschränkten Gedanken des subjectiven Unrechts zu Grunde 
legt, der Idee des Verhältnisses selber nicht gerecht wird" und 
dass diese Formulirung „durch eine weitere, objectivere ersetzt 
werden müsse " . ^ 0) Wie E,egelsberger27) schön bemerkt, 
hat Ihering hiedurch „seinem Verdienste um Aufhellung der 
schwierigen Frage ein neues hinzugefügt". Seither ist es zur 
herrschenden Ansicht geworden 2«), dass der Irrende schlecht- 
hin und unbedingt für den Schaden einstehen muss, wenngleich 
er denselben nicht im eigentlichen Sinne verschuldet 2*), 
sondern nur veranlasst oder verursacht hat. In Ansehung 
der theoretischen Begründung dieses Rechtssatzes geben die 
Ansichten auseinander. Man leitet denselben bald aus deutscher 
Rechtsanschauung ^% bald mittelst Analogien aus dem römi- 
schen Recht ab ^i) ; die Einen unterstellen ein stillschweigendes 



") Das Schuldmoment im röm. Privatrecht ( 1867) S. 38 Note 73 (Ver- 
mischte Schriften S. 197 Note 73). 

") In Endemann's Handb. II S. 413 Note 3. 

28) Zitelmann, dogmat. Jahrb. XVI S. 435. 436, „Irrthum nnd Rechts- 
.geschäft^ S. 406 hält jedoch an der culpa in contrahendo noch fest. 

2^) Im aneigentlichen (objectiven) Sinne bedentet Schuld soviel wie 
Ursache; so z.B. sagt man, dass das schlechte Wetter, der weite Weg, eine 
Krankheit daran Schuld sei, dass n. 8. w. „Schnldtragen" wird häufig gleich- 
bedeutend gebraucht für „Verantwortlichkeit*'. In diesem objectiven Sinne 
trägt allerdings der Irrende stets die Schuld an dem durch seinen Irrthum 
herbeigeführten Schaden, mag ihm gleich eine Schuld im subjectiven Sinne 
(Verschulden im technischen Sinne) nicht zur Last fallen. (In diesem uneigent- 
licheo Sinne gebraucht den Ausdruck „Schuld" das österr. Oesetzb. in §. 876.) 

^^) So jetzt Begelsberger in Endemann's Handb. II S. 414. — 
Burckhardt, Sinn und Umfang der Gleichstellung von dolus Tin^. culpa lata 
(1885) S. 85. 86 operirt mit Billigkeitsgründen. 

") Vgl. Ihering S. 26 fg. 35 fg. Eisele S. 485 i^,, der aber (S. 488 
und dogm. Jahrb. XXIV S. 484. 485), wie ich glaube, mit Unrecht auch L, 8 
§. 1 D. ad leg, Aquil, (9. 2) und L. 1 §, 5 D. si quadrup. (9. 1) zu den Fällen 
rechnet, in denen eine Haftung ohne eigentliche Culpa stattfinde: den Han- 
delnden trifft in diesen Fällen der gegründete Vorwurf, dass er sich in ein 
Unternehmen eingelassen hat, dem er für seine Person nicht gewachsen ist. 
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Garantieversprechen *-), die Andern erblicken darin eine natür- 
liche nnd nothwendige Conseqnenz der vom objectiven Recht 
dem Erklärenden auferlegten Garantie for die Zuverlässigkeit 
seiner Erklärung. ^*) So verschieden auch diese Rechtfertigongs- 
versuche sind, so legen sie doch insgesammt Zengniss dafür 
ab, dass es eine entschiedene und unabweisbare ForderoDg 
unseres Bechtsbewnsstseins ist , dass der Erklärende für seine 
Erklärung unbedingt einstehe. Und dieses Bechtsbewusstsein 
wurzelt in einem ethischen Grrunde. Wer handelt, hat auf 
eigene Grefahr zu handeln, nicht auf Grefahr des Andern, 
Es ist eines sittlichen Menschen unwürdig, die nachtheiligen 
Folgen seiner Handlung auf den Unschuldigen zu überwälzen. 
Wer eine Erklärung abgibt, es sei in eigener Person (mittelst 
Rede oder Schrift) oder durch eine Mittelsperson (Bote, Tele- 
graph ^^j, hat diese Erklärung auf eigene Gefahr zu geben, 

'^) So früher Begelflb erger, ciTilrechtl. Erörtenmgexi S. 33 und Wind- 
scheid Pandekt. II §. 307 Note 5 ; ferner B r a n s in HoItzendorfTs Encyclop. §. 57 
und Drechsler, aber den Schadenersatz bei nichtigen Verträgen (1873) S. 59 fg. 

«^) So jetzt Windscheid Pandekt. I£ §. 311. Eisele S. 484 fg. 

^^) In diesem Falle macht anch Ihering S. 83 fg. den Gesichtspunkt 
des Handelns anf eigene Gefahr geltend. — Die beiden Ausnahmen, welche 
Windscheid Pandekt. II §. 309 zn Note 7 und 8 statnirt, scheinen mir nicht 
gerechtfertigt zu sein : speciell gegen die Behauptung, dass eine Haftung nicht 
stattfinde, wenn die mit der Uebermittlung der Erklärung beauftragte Mittels- 
person dieselbe wissentlich falsch mittheilt, spricht schon L. 11 §., 4 i. f. D. 
de inst, act. (14. 4): Sed si ipse institor decipiendi mei causa (proscriptum) 

detraxit, dolus ipsius praeponenii nocere debet Vgl. auch Regelsberger 

in Endemann's Handb. II S. 415 Note 10. — Hasenöhrl, österr. Obl. R. 
II S. 577 fg., der verfehlter Weise diesen Fall unter die Kategorie „Missver- 
ständniss'^ (Dissens im engeren Sinn) stellt , während doch eine Nichttiber- 
einstimmung der durch die Mittelsperson mitgetheilten Erklärung mit dem 
Willen des Urhebers derselben vorliegt, meint dagegen, dass „wer sich auf 
die Mittheilung eines Vertragswillens durch eine Mittelsperson, sei es ein 
Bote, sei es die Telegraphenanstalt verlässt, dies auf eigene Gefahr thut*^! 
Warum sollte dann aber derjenige, der sich auf die in eigener Person mitge- 
tbeilte Erklärung verlässt, dies nicht auch auf seine eigene Gefahr thun?! 
Uobrigens kommt nach Österr. Becht in den Fällen unrichtiger Mittheilung 
durch eine Mittelsperson der Vertrag auf das unrichtig Erklärte allerdings zu 
Stande (was Hasenöhrl S. 577 fg. verkennt): es ergibt sich dies schon daraus, 
dass das österr. Recht überhaupt zum Schutz des gutgläubigen Erklärungs- 
empfängers den Vertrag für giltig erklärt und speciell aus §. 875 (Giltigkelt 
des Vertrags bei Verursachung des Irrthums durch einen Dritten). 
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nicht auf Gefahr des gutgläubigen Erklärungsempfangers. Wer 
irrt, hat die Folgen seines Irrthums selbst zu tragen: „irre 
ich, so irre ich mir" (Buch Hiob 19, 4). 

Es wird daher die Aufgabe des Gesetzgebers sein, 
diesem Gebote der Ethik rechtlichen Ausdruck zu verleihen 
und die unbedingte Entschädigungspflicht des Irrenden mit 
seiner Sanction zu versehen. 

Bei der legislativen Behandlung des wesentlichen Irr- 
thums ist endlich noch ein wichtiger Punkt in Erwägung zu 
ziehen. Soll es n icht blos dem Irrenden, sondern auch; dem 
andern Contrahenten gestattet sein, sieh auf die Nichtigkeit 
des Vertrages zu berufen?^ Mit ändern Worten, soll die Nich- 
tigkeit eine absolute sein? Auf dem Boden des gemeinen 
Rechts wird dies häufig theils als selbstverständlich ange- 
nommen, theils aus formal logischen Gründen deducirt. ^^) Es 
sprechen jedoch wichtige Gründe dagegen. Das Recht schützt 
den Irrenden und gestattet ihm, sich auf den Mangel seines 
Willens zu berufen, weshalb sollte es ihm nun verwehrt sein, den 
Vertrag gelten zu lassen, wenn er dies nach Entdeckung des 
Irrthums in seinem Interesse findet ? Der Gegner, der sich auf 
das Zustandekommen des Vertrages verlassen hat, kann 
sich nicht beschweren, wenn der Vertrag, den er für rechts- 
beständig gehalten hat, von dem Irrenden als giltig angesehen 
und behandelt wird: ihm geschieht hiermit gewiss kein Un- 
recht. Dagegen würde es „der Idee des Verhältnisses" wider- 
sprechen und gegen die bona fides Verstössen, wenn er sich, 
um etwa mit einem Dritten ein vortheilhafteres Geschäft zu 
schliessen, gegen den Willen und das Interesse des Erklären- 
den auf dessen Irrthum berufen dürfte. Soll die Sängerin, welche 
in Folge unrichtiger Adresse der Ofierte ein Engagement auf 
10 Jahre angenommen hat und dem Publikum gefällt, hinterher 



8°) So z.B. sagt Wächter, würtemb. Privatr. II d. 749: „Die Folgen 
des wesentlicben Irrthams sind Nichtigkeit des Geschäfts .... Namentlich kann 
daher jede Partie anf diese Nichtigkeit sich berufen.^ Manche gemeinrecht- 
liche Schriftsteller nehmen jedoch wenigstens bei sog. error in substantia nar 
relative Nichtigkeit an, so Brinz Pandekt. (I. Aufl.) S. 1409.1634. Momm- 
sen Erörter. II S. 104 Note 22. Goldschmidt Handelsr. II S. 33 Note 8; 
dagegen jedoch Reg eisberger in Endemann's Handb. II S. 406 Note 7. 
Windscheid I §. 76a Note 9 a. E. 
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gegen den Willen und das Interesse des Theaterdirectors die 
Nichtigkeit des Vertrages geltend machen dürfen, um eine 
vortheilhaftere Engagementsofferte anzunehmen ? Soll ein Ver- 
miether sich zu seinem Vortheil auf das Missverständniss des 
Miethers über das Miethobject berufen dürfen, obgleich dieser 
sich mit der Wohnung begnügen will, die er bei Abschluss des 
Miethvertrages nicht im Sinne hatte? Recht und Billigkeit 
können nur verlangen, da.ss der getäuschte Contrahent aus dem 
Irrthum des andern keinen Nachtheil leide, nimmermehr 
aber, dass er daraus einen Vortheil ziehe. Mit Recht be- 
merkt Dernburg36): ^Das moderne Recht behandelt die 
Nichtigkeit der Rechtsgeschäfte unter Lebenden als eine 
relative, indem man annimmt, dass sich der Mitcontrahent 
nicht darüber beschweren kann, wenn er an einem Contract 
festgehalten wird, in den er, so wie er sich darstellt, seiner- 
seits ohne Irrthum willigte." Der Gesetzgeber wird daher 
dem Irrenden gestatten müssen, den ursprünglich mangelnden 
Willen hinterher zu suppliren und das Greschäft nachträglich zu 
genehmigen — mit anderen Worten: die Nichtigkeit muss eine 
relative sein. 3?) 

Für die legislative Behandlung des wesentlichen Irrthuma 
bei obligatorischen (und dinglichen) Verträgen ergeben sich so- 
mit zwei Grundsätze als empfehlenswerth: Relative Nich- 
tigkeit des Vertrags und unbedingte Pflicht zur Ent- 
schädigung des gutgläubigen Contrahenten. 

Ich habe bei diesen legislativen Erwägungen von dem 
römischen Recht ganz abgesehen. Die Aussprüche der römi- 



86) Preuss. Privatr. I §. 108 a. E. Vgl. auch Pandekt. I §. 102 Note 13. 
— ' Im Grande kommt doch auch Begelsberger (in Endemann's Handb. II 
S. 416) auf relative Nichtigkeit hinaus. 

8^) Relative Nichtigkeit statuiren das österr. bürg. Geaetzb. §. 871. 
877; das deutsche Handelsgesetzb. Art. 813 und das schweizer. Obl. B. 
Art. 18. 23. 28. „Das schweizerische Gesetz schliesst sich der modernen An- 
sicht an, wonach bei Verträgen der Willensmangel immer nur die Gebunden- 
heit desjenigen Contrahenten aufhebt, dessen persönliche Willenserk lärung eben 
dem betreffenden Mangel unterliegt. Der' nicht irrende Contrahent, der seine 
(Zustimmung richtig erklärt hat, soll nicht wegen des gegnerischen Irrthums 
sich aus der Sache ziehen können, wenn der Gegner das Geschäft halten will.'' 
Wyss, citirt bei Schneider u. Fick, das Schweiz. Obl. R. S. 48.) 



X 
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sehen Quellen sind schwankend und ergeben kein ganz sicheres 
Resultat: sowohl die Anhänger der Willenstheorie als die Ver- 
theidiger der Erklärungstheorie berufen sich auf dieselben und 
glauben in ihnen die sichere Grundlage oder doch eine kräftige 
Stütze für ihre Ansicht finden zu können — allerdings, wie 
ich meinestheils überzeugt bin, die Ersteren mit weit mehr 
Recht als die Letzteren, ^s) ^ie dem aber auch sei, der Gresetz- 
geber hat völlig freie Hand. Seine Aufgabe ist es, aus der 
„Quelle aller Quellen", aus der Vernunft zu schöpfen, die in 
den Dingen selbst lebt und webt: er hat die Regeln, welche 
die Lebensverbältnisse in sich selbst tragen , zu Tage zu 
fördern, die Natur der Sache zu erkennen, das „entschieden 
Vernünftige" zur Geltung zu bringen, die Bedürfnisse des Ver- 
kehrs zu befriedigen und die Postulate unseres ßechtsbewusst- 
seins zu erfüllen. Gewiss wird der Geaetzgeber hierbei stets 
auf die ratio scripta Rücksicht nehmen und die Aussprüche der 
grossen römischen Juristen beachten und beherzigen, aber 
das römische Recht darf für ihn keine Fessel bilden. Für den 
Gesetzgeber vor allem gilt die Devise Ihering's: „Durch 
das römische Recht, aber über dasselbe hinaus." ^ö) 

Dass die legislative Behandlung des wesentlichen Irr- 
thums im Deutschen Entwürfe (§§. 98 — 101) mir nicht 
gelungen erscheinen kann, ergibt sich aus den bevorstehenden 
Ausführungen. Der Entwurf steht auf dem reinen Delicts- 
standp unkte, indem er an die verschiedenen Grade des 
Verschuldens verschiedene Wirkungen knüpft und den Urheber 
der Erklärung, welchem kein Verschulden zur Last fällt, von 



'®) Vgl. darüber zuletzt Enneccerus S. 107 . . . 140. 

>^) In schöner Weise hat B eseler (Rectoratsrede am 3. August 1880) 
die Aufgabe der Legislation bei Abfassuog eines deutschen bürgerlichen Gesetz- 
buchs charakterisirt : „Sie soll den vorhandenen Rechtsstoff in seinem ganzen 
Umfange sicher beherrschend, die Lebensverhältnisse in ihrem sittlichen, poli- 
tischen , wirthschaftlichen Gehalte klar überschauend , ein monumentales Werk 
nationaler Rechtsbildung darstellen. Sie darf der 8chöpferit»chen Kraft nicht 
entbehren, und ist nicht an den historisch gegebenen Rechtsstoff gebunden. 
Soweit es nöthig ist, soll sie neues Erz zu dem alten in den Tiegel werfen 
und das Ganze in künstlerischem Ebenmaasse einheitlich gestalten" (S. 14). 
Obwohl der überaus gründlich und gewissenhaft gearbeitete „Entwurf eines 
bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich" diese 
„höchsten Ziele" erreicht? 

Unger. 2 



lg Job. Unger: Legislative Behandlnng des wesentl. Irrthums etc. 

aller Haftung frei lässt: um das Vertrauen des Erklärungs- 
empfängers auf die Zuverlässigkeit der Erklärung kümmert 
er sich nicht. Die Motive (I S. 203) sagen dürr und trocken 
und ohne irgendwelche Begründung: „Die namentlich in der 
gemeinrechtlichen Wissenschaft vertretene Ansicht, dass Jeder, 
der eine Erklärung abgebe, ohne Rücksicht auf eine etwaige 
Fahrlässigkeit dafür verantwortlich sei, dass derjenige, an 
welche sie bestimmtermassen gelange, in seinem Vertrauen auf 
die Geltung derselben nicht getäuscht werde und zu Schaden 
komme, kann weder in dieser Allgemeinheit als berechtigt 
noch für den gegenwärtigen Fall (§. 101, unrichtige Mitthei- 
lung der Erklärung durch Boten oder Telegraph *<>)) als zu- 
trefPend anerkannt werden; eine so weit gehende Haftung 
hat hier der Regel nach nur Platz zu greifen, wenn sie be- 
sonders übernommen ist.** Es wäre meiner Meinung nach zn 
bedauern, wenn diese lehrbuchmässigen ^^) Bestimmungen des Ent- 



*^) Wer seinen Willen dnrcli eine Mittelsperson erklärt, haftet also nnr 
für grobes oder geringes Verschulden in der Auswahl und loHtraction der- 
selben. Diese Bestimmung ist nm so auffallender, als der Entwurf §. 224 Abs. 2 
mit Becht vorschreibt, dass der Schuldoer für die Personen haftet, deren er 
sich zar Bewirknng der geschuldeten Leistung bedient, wozu die Motife 
(II S. 30) richtig bemerken: „dass der Schuldner, welcher sich der Hilfe 
Dritter bei der Bewirknng der Leintung bedient, im eigenen Interesse und 
folglich auch auf seine eigene Gefahr bandelt." Warnm soll aber nicht auch 
Derjenige, d^r im eigenen Interesse sich einer Mittelsperson zur Kundgebung 
seines Willens bedient, dies auf eigene Gefahr thnn? 

*^) Nebenbei bemerke ich, dass auch die Bestimmung des Entwurfs 
(§. 471) über tlen Kauf auf Probe doctrinärer Art ist. Wäre es nicht ratli- 
samer gewesen, die Bestimmangen des Handel>gesetzbachs (Art. 339), welche 
sich in Theorie und Praxis bereits eingelebt haben, einfach zu reproducireo 
(wie dies im wesentlichen auch das sächs. Gesetzb. §. 1101 fg., das Schweiz. 
Bnndesges. über Obl. R. Art. 269 und der Dr esd. Entwurf Art. 478 fg. thnn), 
statt eine Theorie zu adoptiren (Entw. § 79), welche bei weitem nicht so 
„richtig^ und unanfechtbar ist, als die Motive (II S. 333. 334) vermeinen und 
den Kauf auf Probe überflüssiger und selbst schädlicher Weise von Gesetzes* 
wegen zu constrniren? Auch mit den übrigen Fällen, welche die Motive 
(I S. 163. 164) erwähnen, werden Theorie und Praxis wie bisher, so in Hin- 
kunft fertig zu werden wissen, ohne dass es nöthig wäre, jene problematische 
Theorie mit gesetzlicher Autorität zu bekleiden. Dagegen lässt der Entwurf 
manche, gerade in praktischer Beziehung wichtige Bestimmungen vermissen, 
so z. B. eine Bestimmung über die Legitimation des Ueberbringers einer Quit- 
tung zur Empfangnahme der Zahlung (vgl. Art. 296 H. G. B.). 
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wurfs über Irrthum und Missverständniss (sowie über 
Scherz §. 97), welche weder den Bedürfnissen des Verkehrs 
noch dem modernen Rechtsbewuastsein entsprechen und über- 
dies durch die im concreten Fall oft schwierige und 
zweifelhafte Unterscheidung *2) zwischen grober und geringer 
Fahrlässigkeit im Falle von Irrthum (und Missverständnisa ? *»)) 
auch in Ansehung der praktischen Rechtsverwirklichung 
unzweckmässig sind, Gesetzeskraft erhalten würden: die nähere 
Begründung dieser Meinung behalte ich einem späteren Auf- 
satze vor. 



*^) Gegen diese Unterscheidung auch Eisele S. 469. 483. 

^^) Wer §. 100 des Entwurfs unbefangen liest, wird zuuächst der Mei- 
nung sein, dass der Vertrag im Falle eines wesentlichen Missverständ- 
nisses stets absolut nichtig sei und dass kein Contrahent, mag er gleich 
allein das Missverständniss verschuldet haben, dem Gegner für den daraus 
entstehenden Nachtheil aufzukommen habe. In den Motiven (I S. 202) aber 
heisst es: ^Die über den Einflass der Verschuldung in Ansehung des beacht- 
lichen Irrthnms in §. 99 getroffenen Bestimmungen sind auf den Fall des Dis- 
senses im engeren Sinne nicht übertragen. Damit soll jedoch derFrage, 
ob die analoge Anwendung derselben statthaft sei, nicht vor- 
gegriffen werden." In welche missliche Lage kommt aber hiermit der 
Richter! Windscheid Fand. I §.77 (vgl. auch civ. Arch. LXIII S. 107) sagt: 
„Dass es bei D iss en s auf Entschuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit des Irrthnms 
nicht ankomme, ist selbstverständlich", wogegen nach seiner — wie mir scheint 
unbegründeten — Ansicht in den Fällen der Nichtübereinstimmung von Wille 
nnd Erklärung die culpa lata dem dolus gleichstehen und der Vertrag giltig 
sein soll (Pandekt. I § 76 a. E. Civ. Arch. S. 99 fg.; dagegen auch Burck* 
hardt S. 79 fg.). K egelsberger (in Endemann's Handb. II S. 411. 412) 
dagegen lehrt, dass für Miss verstau dniss ganz das Gleiche gelte wie für 
Nichtübereinstimmung des Willens mit der eigenen Erklärung und meint, dass 
„die Wirkungen geuieinsam festgestellt werden können, weil diese Erschei- 
nungen ihrer Verschiedenheit ungeachtet Verwandtschaft besitzen, worauf auch 
die Zusammenfassung unter der römischen Bezeichnung error hinweise". An 
welchen dieser beiden Aussprüche soll sich nun der Richter halten? Es wäre 
wohl Pflicht des Gesetzgebers gewesen, in dieser Frage bestimmte Stellung zu 
nehmen nnd nicht die ihm obliegende Aufgabe auf die Schultern des Richters 
zu wälzen. Und zu welcher Rechts Unsicherheit in der Praxis muss dies führen 1 
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